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Guatemala, 05 de Marzo de 2006.

Sefior Decano;
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Sefior Decano:

Respetuosamente me dirijo a usted, para informarle que he dado fiel
cumplimiento a la resolucién emanada de este Decanato, a fin de que procediera a

efectuar la asesoria de tesis de la Secretaria Bilingiie ollarta Cristina r‘f’mﬁém,

titulado NECESIDAD DE REGULAR LA REVISION POSTERIOR DE LA ADOPCION PARA
VERIFICAR EL BIENESTAR DEL ADOPTADO.

En cuanto al trabajo anterior he de manifestarle que la bibliografia existente del
tema tratado se utilizé adecuadamente, pero lo més valioso de dicho trabajo es que su
autora desarrolla el problema de la falta de revisién posterior a la adopcidn y presenta
una propuesta para darle solucién al mismo. Durante la Asesoria de la tesis, se
recomendaron modificaciones necesarias, mismas que la sustentante realizo a mi
satisfaccion.

Que las conclusiones son congruentes con su contenido y por tales razones
estimo conveniente proseguirse con el trdmite de rigor.

Sin otro particular le agradezco la atencion a la presente y me suscribo de usted,
atentamente:

.j.; cpleg.amm Jwiu
" ﬂsgsammm A Y

ey
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UHII;AD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintiocho de febrero de dos mil seis

Atentamente, pase al LIC. RONALD MANUEL COLINDRES ROCA, para que proceda
a revisar el frabajo de tesis de la esludiante MARIA CRISTINA GONZALEZ, intitulado-
NECESIDAD DE REGULAR LA REVISION POSTERIOR DE LA ADOPCION PARA
VERIFICAR EL BIENESTAR DEL ADOPTADO.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las
medificaciones de forma y fondo que lengan por objeto mejorar la investigacibn,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el confenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico..

LIC. MARIO ISMAEL AGUILAR EL R
~ JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TE

cc. Unidad de Tesis
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Licenciado

Mario Ismael Aguilar Elizardi, Jefe
Unidad de Asesoria de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Ciudad Universitaria.

Licenciado Aguilar Elizardi:

En atencidn a la providencia de la Unidad que usted dirige, de fecha veintiocho de
febrero del afic en curso, le informo que-procedi a revisar el trabajo que con el titulo de
“NECESIDAD DE REGULAR LA REVISION.POSTERIOR DE LA ADOPCION PARA
VERIFICAR EL BIENESTAR DEL ADORTADO" glabor la bachiller MARIA CRISTINA
GONZALEZ, bajo la asesoria de'la Abogada ETHEL JUDITH CARDONA CASTILLO DE
DUQUE. La bachiller Gonzalez, a°'Mmi juicio, trata un tema muy importante e interesante
dentro del &mbito del Derecho Civil en Guatemala; ya que a nadie escapa la circunstancia de
que, luego de darse en adopcion a una persona y especialmente si es menor de edad, el
Estado lo desprotege en cuanfo a:su integridad y jamas fiscaliza su situacion, tanto moral,
econdmica o de salud, por loque |a creacitn de la Institucion sugerida daria mas certeza y
proteccion a las personas qgiie se ven involucradas-er:un procedimianto de adopcion; la
investigacién llena los requisitos de’ forma v fondo' para los trabajos de esta naturaleza, la
direccion empleada, la bibliografia conistiltadd v las leyes comentadas, me parecen
aceptables, su opinidn personal sobre la cuestion planteada es prudente de tomarse en
consideracion para ser discutida en el examen comespondiente.

Por las razones expuestas OPINO que el trabajo de la bachiller Gonzélez, debe aceptarse
como tesis de graduacion.

Aprovecho |a oportunidad para hacer llegar al sefior Decano,
consideracion y respeto.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y

SOCIALES. quatemala, veinticinco de julio de dos mil seis -

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del (a)
estudiante MARIA CRISTINA GONZALEZ, titulado NECESIDAD DE REGULAR LA
REVISION POSTERIOR DE LA ADOPCION PARA VERIFICAR EL BIENESTAR DEL
ADOPTADO, Articulos 31 y 34 del Nommative para 1a elaboracién de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico de Tesis.-
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Introduccion

La presente tesis, tiene la finalidad de contribuir de una forma directa y especifica al
problema que se presenta cuando un menor de edad es dado en adopcidn a una familia

y no se lleva el seguimiento, control y revisidon posteriores a la misma.

Al no prestarle la atencion debida a la noble causa de la adopcién, no se llega a
satisfacer la funcién social que dicha institucion debe cumplir, por la existencia de una
serie de defectos e insuficiencias normativas que la misma tiene. Conocedores de la
problematica existente, es necesario contribuir de forma inmediata a que a la misma se
le dé una solucidn satisfactoria, en beneficio tanto del menor adoptado, los padres

adoptantes y el Estado.

El mayor logro que se desea obtener con esta tesis, es ayudar a que los menores
adoptados, tengan un adecuado desarrollo fisico y mental, dentro de un hogar que no
solo satisfaga sus necesidades basicas primordiales a las que tienen derecho, si no, que
también les permita tener un desarrollo emocional que les ayude a ser mejores seres

humanos.

En el capitulo uno se trata el origen de la adopcidn, historia de dicha institucion en

Guatemala, definicion, sus efectos, tramitacion y casos en que se revoca.

El parentesco derivado de la adopcidon lo encontramos en el capitulo dos con una

definicion y clases de parentesco.

La definicion de patria potestad y como dicha institucién se ejerce en la adopcion se
relaciona en el capitulo tres, caracteres, derechos y obligaciones que se derivan de la
patria potestad en cuanto a la adopcién y casos de pérdida de la patria potestad y como

se reestablece la misma.

(i)



El capitulo cuatro relaciona la aplicabilidad real de los derechos humanos del menorerr
el tramite de la adopcion actual, iniciativa de ley para regular la revision posterior de la

adopcion.

La hipotesis planteada en el proyecto de este trabajo de tesis se pudo comprobar, con
informacién proporcionada por oficiales de las diferentes instituciones que tienen
estrecha relacion con la noble institucion de la adopcion, se comprobd que actualmente
no existe una revisidn posterior a ser otorgada una adopcidon. Los objetivos que
motivaron este trabajo se lograran cuando se incorporé por parte del Congreso de la
Republica de Guatemala la iniciativa de ley sobre adopciones y que pueda ser tomado

en cuenta, dentro de la misma iniciativa de ley este trabajo de tesis.

(i)



CAPITULO |

1  La adopcién

1.1  Origen de la adopcidén

Para dar una definicion de esta institucion, es necesario conocer su historia.
Asi Valverde citado por Alfonso Brafias expone: “Entre los medios que los pueblos
antiguos escogian para proveer la falta de hijos, esta la adopcion, que nacié para
perpetuar el culto de los dioses familiares. El levirato del derecho hebreo que en la
India toma el nombre de Nagoya, tiene el mismo origen, las leyes de Manu decian,
que los que no tienen hijos pueden adoptar para que no cesen las ceremonias
funebres. En Egipto, en Mesopotamia y en el derecho pre — islamita, se conoce

también la adopcidn.™

En Roma como en Grecia y en la india, responde al mismo pensamiento
religioso. Probablemente después, razones de indole social, motivaron la
permanencia de la adopcién en el derecho romano, en sus dos formas de

arrogacion y adopcidon propiamente dicha.

Los germanos conocieron la adopcidn y varias formas para adoptarla; la mas
antigua, era la perpellium et indusium, procedimiento simbdlico, imagen de

generacidn presunta con caracter primitivo bien marcado.

Es también digna de mencién la adopcién por las armas; y en los francos,
segun las leyes salicas y ripuoria, era un acto original en que tomaba parte la

asamblea del pueblo, y era una operaciéon de testamento y adopcion a la vez.

En referencia al derecho francés, de tanta influencia en los paises americanos,
Planiol y Riport escriben: “en la época romana su objeto era asegurar la

continuacién de las familias y por consiguiente la perpetuidad del culto doméstico;

' Manual de derecho civil, pag 149



pero nuestro antiguo derecho presencié la decadencia y hasta la desaparicién de \{

adopcién”.?

En las provincias del derecho consuetudinario, desaparecid por completo vy
desde el siglo XVI dejo de conferir al hijo adoptivo el derecho de heredar al
adoptante. La reaparicién de la adopcion fue consecuencia de la fascinacién que los

recuerdos de la antigliedad romana ejercian en la época de la revolucion.

La asamblea legislativa ordeno a su comité de legislacién que no se incluyera
en su plan general de leyes civiles, ni los requisitos, ni las formas, ni los efectos de
la adopcién fueron en aquel entonces regulados, pero sin embargo, hubo varios
casos de ella, sobre todo después de la convencion dio el ejemplo adoptando, el 25

de enero de 1793, a la hija de Lepelletier Saint-Fargeau.

Estas adopciones fueron confirmadas mas tarde. La institucién de la adopcion,
que no tiene verdaderas raices en nuestro derecho, no fue mantenida por la
comision encargada de la redaccion del Cédigo en su proyecto y fue introducida a
peticion de la seccion de la legislacion del consejo de Estado y probablemente a
instancia de Bonaparte; pero el primer consul no logro hacer valer su concepcion

personal de la institucion.

Tenia interés en que se adoptaran las reglas del antiguo derecho romano y que
no se estableciese diferencia entre el hijo adoptivo y el verdadero, se juzgo de
inmoral la abdicacion de los sentimientos naturales, asi como remplazarlos por
afectos fundados sobre una ficcidn juridica y como consecuencia sélo se atribuyeron

a la adopcién algunos efectos limitados”.

Se deduce, por lo tanto, que la adopcidon primitiva era del tipo familiar,
institucion en beneficio de la familia mas que del adoptado y que la adopcion
moderna, influida por la evolucidon del derecho romano, es de tipo filial, instituida

fundamentalmente en beneficio del adoptado.

? Planiol, Marcel, Tratado practico de derecho francés, pag 240
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Como hemos visto la adopcién existe consagrada en la mayor parte de los ™~

pueblos antiguos, y se encuentran rastros de la misma en las legislaciones de
Egipto, Caldea, India, Grecia, antes de llegar a su superior desenvolvimiento en

Roma.

En este tiempo, la figura juridica de la adopcidon, desempefia un papel
absolutamente distinto y mucho mas importante del que le confieran las

legislaciones inspiradas en el Cédigo Napolednico.

En Grecia y en Roma, la adopcién tiene un matiz politico y religioso, debido a la

importancia de la continuidad del culto domestico y la continuidad familiar.

En la decadencia del Imperio, las motivaciones politico religiosa de la adopcién
se modifican y pierden importancia. En tiempo de Justiniano, al lado de la adopcién
plena que surten todos sus efectos, surge la adopcidon menos plena que deja al
adoptado con su familia natural y simplemente adquiere derecho sucesorio a la

herencia del adoptante.

Los pueblos germanicos conocieron igualmente la adopcion, aunque acabd por
caer en desuso igual que otros pueblos, hasta tal extremo que algunas costumbres

locales se prohibieran.

La adopcion en la antigliedad singularmente, adquirid desarrollo, debido en
gran parte a la necesidad de conservar el culto doméstico, y evitar que este
pereciere y la familia se extinguiere por falta de descendientes. En cambio, fue
desconocida en varias provincias de Espafia; solo aparecid en ese pais cuando el
Derecho Romano comenzd a dejar sentir su influencia sobre su legislacion. En el
antiguo derecho castellano la adopcién no aparece hasta el fuero real, organizada en

las Partidas y llega sin ulteriores modificaciones hasta el Cédigo Civil.



En Francia al estallar la revolucién casi desaparece, pero el espirita

revolucionario era favorable a la adopcién, la incluyen en su legislacién el dieciocho ™~

de enero de 1792. En el consejo de Estado fue larga y trabajosa la elaboracién del
concepto y caracteristicas de la adopcion y multiples los proyectos elaborados por
los redactores del Cddigo Napoleonico. Llegaron a la elaboracion de un concepto de

adopcion que aportaba por completo de los precedentes romanos.

En la legislacién romana existia un equilibrio de intereses entre el adoptante
que aspiraba a la continuacion de su estirpe y el adoptado que ingresaba a su nueva

familia.

En la concepcion de los redactores del Codigo Napoleodnico, la adopcidon se
estructura exclusivamente a beneficio del adoptante y se elabora en forma de
institucion filantropica. En la actualidad, en las circunstancias creadas por las Ultimas
conflagraciones mundiales, el instituto de la adopcion ha vuelto a primer plano de la

politica legislativa.

Planiol, establece que la adopcién es un acto solemne, sometido a la
aprobacidn de la justicia que crea entre dos personas relaciones analogas a la que

resultaria de la filiacion.>

En Guatemala el Codigo Civil de 1877 regulé la adopcidn en el libro I, Titulo
VII, Articulo 267 al 284, sin que la exposicion de motivos del mismo se ocupase de
la materia. La adopcion o prohijamiento disponia el Articulo 267 es el acto de tomar
por hijo al que no es del adoptante. El Cédigo de 1933 no admitié la adopcion,

guardando silencio en relacion a la materia.

En la exposicién de motivos del proyecto de Cddigo Civil se hace la siguiente
resefa del desarrollo de la materia en el campo legislativo del pais: La adopcién es
una institucion juridica que ha tenido sus alternativas en la legislacion de Guatemala

aceptada en el Codigo Civil de 1877, quedo suprimida en el libro 1°. del Codigo Civil

*Ibid, pag. 275



sancionado por el Decreto del Ejecutivo numero 921, de fecha 30 de junio de 192

supresién que se confirma en el Codigo Civil contenido en el Decreto ndimero 1932 ™

de la Asamblea Nacional Legislativa, de 13 de mayo de 1933.

La junta revolucionaria de Gobierno restablecié la adopcién por medio del
Decreto numero 63, del 24 del febrero de 1945, disposicion que el Congreso aprobd
el cinco de mayo de 1947, emitiendo el Decreto niUmero 375, que es la ley vigente
de adopcidn.

Las Constituciones de 1945 y 1954, establecieron la adopcion en beneficio de
los menores de edad, consagrandola definitivamente como institucion que debia
incorporarse a la legislacion guatemalteca. La adopcidn que acepta nuestro
ordenamiento juridico no es la institucion que regula el Cddigo del 77, pues aquella
estaba inspirada en finalidades muy distintas de los objetivos que persigue la ley

actual.

No es el interés de la continuacion de un grupo familiar, ni el empefio de que
no se extinga un apellido aristocratico lo que motiva la nueva aceptacién de la
adopcion, sino un interés social de asistencia a los nifnos huérfanos o cuyos padres
carecen de medios econdmicos para procurarles subsistencia y educacion, que al
mismo tiempo refleja su beneficio en los matrimonios que no tienen hijos, a quienes

brindan las satisfacciones que Unicamente proporciona la familia en el hogar.

En este principio de elevada utilidad social, que significa colaboracion de las
personas a la obra de asistencia social del Estado, se inspira y desarrolla Ia
materia en el capitulo VI del proyecto, tomando de la ley actual las disposiciones

aceptables.

1.2 Definicion

Del latin adoptio, onem, adoptio de ad y optare, desear. Junto a la filiacion

legitima, derivada del matrimonio o la union de hecho legal; existe la filiacion civil

5



creada por la adopcion. Adopcidn, dicen las partidas “Tanto quiere decir co

adopcion, que es una manera que establecieron las leyes, por la cual pueden los ™~

hombres ser hijos de otros, aunque no lo sean naturalmente.”

Castan Tobefas, asi como la mayor parte de los tratadistas espafioles definen
la adopcion como “aquel acto juridico solemne que crea entre dos personas un
vinculo de parentesco civil, del que se derivan relaciones analogas (aunque no

idénticas) a las que resultan de la paternidad y filiacidn legitimas”.”

En nuestra legislacion existen tres clases de parentesco: de consanguinidad, de
afinidad y el parentesco civil, que es el que nace de la adopcion y sélo existe entre

adoptante y adoptado.

Para Federico Puig Pefia la adopcidn es “Aquella institucién por virtud de la cual
se establece entre dos personas extrafas, relaciones civiles de paternidad y filiacién

semejantes a las que tienen lugar en la filiacién legitima “®

En el Codigo Civil Articulo 228 la adopcion “es el acto juridico de asistencia
social por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo de otra

persona.

En el concepto moderno la naturaleza juridica de la adopcion es la de una
institucion juridica y no la de un contrato, que se establece en beneficio de los
menores de edad porque se trata de dar al nifio una familia por carecer de ella.

1.3 Efectos de la adopcion

En el derecho romano, llevando el principio de que la adopcién imitaba la

naturaleza a sus ultimas consecuencias ldgicas, en los efectos de esta institucion, el

* Petit, Eugéne. Tratado elemental de derecho romano, pag 165
> Castan Tobefias, José, La sucesion abintestado del hijo adoptivo, pag 66
® Tratado de derecho ciivil, pag 62
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adoptado salia por completo de su familia natural para integrarse en la adopti a

corriente que sigue nuestro Codigo Civil.

En el Codigo Civil espaiol, los efectos de la adopcidon se desarrollan diferente,

el parentesco creado por la adopcion descansa en una ficcion y sus efectos los

estrictamente previstos en el ordenamiento positivo o en la escritura de adopcion,

en los extremos que la ley deja a la voluntad de las partes.

Se puede observar los efectos a través de los principios siguientes: El adoptado

no sale de su familia natural, el adoptado no entra en la familia del adoptante. La

adopcién crea relaciones juridicas Unicamente entre adoptado y adoptante de

acuerdo a esto se dan los siguientes efectos:

La adopcidon es causa de la suspensidon temporal de la patria potestad,

conservando todos los derechos que le corresponden en su familia natural.

Uso del apellido del adoptante, aunque puede conservar el propio, es un
efecto legal de adopcion, para que se produzca es necesario haberlo

pactado en la escritura publica.

La adopcion como impedimento matrimonial; entre padre o madre
adoptante y el adoptado, entre este y el cdnyuge viudo del adoptado, entre
los descendientes legitimos del adoptante y adoptado, mientras subsista la
adopcion. Los motivos de tales impedimentos se fundamentan mas en la
decencia y honestidad y posibilidad de corrupcién de los que viven en el

mismo techo que en la existencia de ningln lazo de parentesco o afinidad.

La obligacion alimenticia; El adoptante y el adoptado se deben
reciprocamente alimentos; esta obligacion se entiende sin perjuicio de
preferente con respecto a sus hijos naturales relacionados y de los

ascendientes del adoptante a ser alimentados por éste.
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= El adoptante adquiere la patria potestad, como es 16gico, por crear la adopcion un =

vinculo bien que ficticio, de filiacion

Nuestro Cddigo Civil sefala los efectos de la adopcidn que pueden ser: Personales y

Patrimoniales.
1.3.1 Efectos personales:
» El adoptante toma como hijo propio al adoptado
» Los derechos y obligaciones que nacen de la adopcidon, asi como el
parentesco civil que se establece entre el adoptante y adoptado no se

extiende a los parientes de ambos.

El adoptado tendra para con la persona del adoptante los mismos derechos y

obligaciones de los hijos con respecto a los padres.
El adoptante adquiere la patria potestad sobre el adoptado.
El adoptado tiene derecho a usar el apellido del adoptante

El adoptado y los hijos del adoptante deben ser reconocidos socialmente como

hermanos, aunque no existe derecho de sucesién reciproca.

La mayoria de edad del adoptado no termina la adopcidon pero pone fin a la patria

potestad que sobre él ejerce el adoptante.

El adoptado que sea menor de edad al morir el adoptante, vuelve al poder de sus

padres naturales o tutor o a la institucidon de asistencia social que perteneciera.



1.3.2 Efectos patrimoniales:

= El adoptante no es heredero legal del adoptado, pero este si lo es de aquel.
Si el adoptado no es heredero, tendra derecho a hacer alimentado, hasta la
mayoria de edad. En el caso de herencia testada, los alimentos solo se
deben en la parte en que los bienes y el trabajo del alimentista no alcancen

a satisfacer las necesidades

= El adoptante tiene respecto de la persona vy bienes del adoptado, los
mismos derechos y obligaciones que tiene los padres respecto de la

persona y bienes de los hijos.

» El adoptado y su familia natural conservan sus derechos de sucesion
reciproca. Si el adoptado falleciere antes que el adoptante o renunciare a
la herencia o bien fuere excluido de ella, los hijos de aquél no tienen

derecho de representacion ni a ser alimentados por el adoptante.

En la doctrina se menciona en ocasiones dos clases de adopciones La

adopcién plena y menos plena con sus efectos juridicos correspondientes.

La adopcion plena pone como requisito a adoptantes cdnyuges que vivan

juntos cinco anos anteriores a la adopcién.

En cuanto a los adoptados Unicamente podran serlo los abandonados o
huérfanos menores de catorce afios o mayores que fueren adoptados de hecho en

su minoria de edad.

1.3.3 Efectos en el derecho de familia

* El adoptado usara como Unicos apellidos los de su adoptante o adoptantes.
Los apellidos dada la tendencia de la doctrina, se consideran transmisible a

los descendientes del adoptado.
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* No se rompe la relaciéon del adoptado con su familia natural, se quiere crear =
una situacion analoga con la paternidad legitima. El adoptado esta exento
de deberes con sus ascendientes o colaterales naturales, pero conservan
sus derechos sucesorios o los alimentos, cuando el adoptante no los pueda

proveer en forma suficiente.

* En cuanto a los derechos sucesorios, tampoco es plena la equiparacion del
adoptado al hijo legitimo, porque sélo por ministerio de la ley, tendran en la
herencia del adoptante los mismos derechos que el hijo natural reconocido,
y el adoptante en la sucesion del adoptado lo que la ley concede al padre

natural.

= En la adopcion menos plena, un hijo legitimo, legitimado y natural
reconocido de un conyuge por otro hara que la patria potestad se atribuya
a ambos, en defecto del adoptante, la patria potestad pasara a los padres

naturales
El adoptado tendra la herencia del adoptante, los derechos pactados en la
escritura de adopcidn sin perjuicio de la herencia legitima de los hijos legitimos o

naturales que pudiera tener el adoptante

A diferencia de la adopcién plena el adoptado no hereda siempre, se precisa

necesario de un pacto sucesorio en la escritura de adopcion
1.4 Tramitacion de la adopcion
El legislador se ha visto obligado a la creacion de instituciones y

ordenamientos legales de proteccion como son la adopcion de huérfanos vy el

acogimiento familiar, por los acontecimientos mundiales acaecidos.
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Son modalidades de la antigua adopcion de acuerdo con las necesidades
momento, es una novisima elaboracion de esa institucion, con una utilidad practica
que en el pasado no pudieron crear, siendo caracteristica esencial la marcada

proteccion del adoptado, finalidad a que esta dirigida toda institucién.

La adopcidn como institucidn juridica, deriva estrictamente de la ley positiva,
siendo esta ultima que pueda darnos conocimientos de la estructura funcional de la
adopcion y de sus caracteristicas, por esa razon el estudio de la misma es de

Derecho Positivo.

La adopcion se toma como un acto civil, sustantivo y privado, rodeado de
ciertas garantias de solemnidad para el mejor acierto y provecho de la misma

adopcién.

En la adopcidn se observan tres caracteristicas: es una institucion que
constituye una serie de relaciones complejas las cuales integran en su conjunto una

unidad juridica y social.

La segunda caracteristica la adopcion crea una relacion de paternidad y
filiacion independiente de la relacidn natural que produce la procreaciéon, que se

produce mediante una declaracion de tipo judicial.

La tercera desde el punto de vista social y moral debe imitar la situacion

natural de padres e hijos.

Los requisitos de la adopcidn son previos, simultaneos y posteriores, previa es
la instruccion del oportuno expediente judicial (solicitud y aprobacion), previas las
diligencias que sean necesarias, después de hacer constar el consentimiento del
adoptado, si es mayor y si es menor de las personas que tengan la patria potestad;
simultdneo es el otorgamiento de escritura publica después de aprobada

definitivamente, expresando en ella las condiciones en que se haya hecho la
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adopcion; y es requisito posterior la inscripcion en el Registro Civil correspondien =
Articulo 239, 243 y 244 de nuestro Cddigo Civil.

Instructivo de la Procuraduria General de la Nacién. para calificar los

expedientes de adopcidon. Documentos que debe incluir el expediente.

1.

10.

Acta inicial: debe contener los nombres correctos del mandatario, en su caso,

adoptantes y del menor de edad.

Primera resolucion.

Testimonio del mandato ( en su caso)

Certificacion de la partida de nacimiento del menor de edad.

Certificacion de la partida de nacimiento de los padres del menor de edad.

Fotocopia legalizada de la cédula de vecindad de los padres del menor de edad

a adoptar.

Certificacion del asiento de vecindad de los padres del menor de edad a

adoptar.

Consentimiento expreso de los padres naturales o quien ejerza la tutela.

Ratificacion del consentimiento expreso

Informe del estudio socioeconomico.

Documentos del expediente de adopcidn internacional.
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Certificacion o documento analogo que certifigue el nacimiento de

adoptantes.
Certificacion de la partida de matrimonio de los adoptantes.
Carencia de antecedentes penales y/o policiacos de los adoptantes

Autorizacion para adoptar, extendida por autoridad competente en su pais de

origen.

Declaracion testimonial de dos personas honorables que residan en el mismo

lugar que los adoptantes.

Informe socioecondmico practicado a los adoptantes.
Certificados médicos de los adoptantes.

Que los adoptantes acrediten su posibilidad econémica.

Otros documentos:
Prueba de ADN del adoptado.

Si la declaracion de nacimiento del menor de edad al Registro Civil respectivo
no se hizo por el padre o la madre natural, esta debera ser ratificada por los

padres.

Si la adopcidén es para Estados Unidos de América 6 para el Reino Unido debe
adjuntarse la confirmacién del consentimiento de la madre natural ante la
Embajada de dicho pais.

Si la madre natural es casada y en la certificacion de nacimiento del menor de

edad no aparece el nombre del padre, el conyuge debera ser oido.
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» Certificado médico actualizado del menor de edad a adoptar

1.5 Casos en que se revoca una adopcion

En la legislacion espafiola se habla sobre la extincién de la adopcion, el
término extincién de la adopcidn se realiza, de una parte, por las formas generales
de término de las relaciones juridicas y de otra, mediante una formula especial

creada para dar fin a esta institucion, que es la impugnacién de la adopcion.

» La impugnacién de la adopcion: El menor o el incapacitado que hayan sido
adoptados pueden impugnar la adopcidn dentro de los cuatro afos
siguientes a la mayoria de edad o a la fecha en que haya desaparecido la
incapacidad (Articulo 180 Cddigo Civil espanol) no indican las causas que
pueden invocarse, segiin Castdn’ estima que deben reconocerse al
juzgador facultades amplias para apreciarlas discrecionalmente, ha de
fundarse en la estimacién de conveniencia para el adoptado, se ha de
admitir que prospere la impugnacién cuando se pruebe la inconveniencia
del vinculo adoptivo. Basta que la adopcién pueda resultar perjudicial para
el adoptado en cualquier forma que sea patrimonial o no, para que pueda

entablarse la impugnacién

» Extincion por la pérdida de patria potestad: El efecto principal de la
adopcidon es someter al adoptado a la patria potestad del adoptante,
colocandolo en situacion de hijo de éste. Por lo tanto la pérdida de la patria

potestad del adoptante debe producir la extincion de la adopcion.

* Nulidad de la adopcién, de acuerdo como esta estructurado el Codigo
espanol es un negocio juridico consensual y solemne. Se deduce por lo
tanto los supuestos de nulidad del negocio juridico, falta de requisitos

formales, falta de requisitos esenciales del contrato, por falta de objeto, si el

Ob cit, pag. 66
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adoptante hubiera perdido previamente el ejercicio de la patria potestad o G

la adopcion no fuera de utilidad para el adoptado, y si tuviera en contra los =

requisitos subjetivos establecidos, que no llenen los requisitos de la edad o

realizada por persona que la ley prohibe.

» Anulabilidad de la adopcién: de la naturaleza de la adopcién se derivan los
presupuestos de anulabilidad del negocio juridico. Por error; si versa sobre
el objeto del contrato sobre la persona. Cuando el consentimiento de una
de las partes se haya dado con violencia o intimidacién, o haya mediado
dolo palabras o manifestaciones insidiosas por la que una de las partes haya

podido consentir una adopcion que de otra manera no se hubiera realizado.

Con la extincion de la relacion juridica fundamental, se extinguen todos los
efectos de la misma; asi desaparece la patria potestad del adoptante sobre el
adoptado y siendo menor resurge la de sus padres legitimos. Se pierde el derecho
del adoptado a llevar el apellido del adoptante, desaparecer el impedimento
matrimonial establecido y se extingue la obligacién de prestarse mutuamente

alimentos.

Segun nuestra legislacion y de acuerdo al Articulo 246 del Codigo Civil, la
adopcién puede terminar, segin convenio entre adoptante y adoptado, cuando éste
es mayor de edad y por revocatoria mediante decision del adoptante cuando el
adoptado incurra en actitudes antijuridicas. El Cddigo Civil nada regula en cuanto al

procedimiento a seguir para cuando la adopcion termina por mutuo consentimiento.

Deben observarse, por analogia, las formalidades dispuestas para el

establecimiento de la adopcion, en lo que sea aplicable.

En cambio, dispone expresamente que la revocacion sera declarada por el
tribunal, a solicitud del adoptante con intervencion de la Procuraduria General de la
Nacién y de las personas que prestaron su consentimiento para constituir la
adopcion.
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El cddigo puede ser objeto de critica si se toma en cuenta que, para

revocacién de la adopcién, Gnicamente se considerd la posible conducta antijuridica ™~

del adoptado. Debiéndose haber subsanado la omision si hubiese dispuesto que
procederia la revocatoria de la adopcion en los mismos casos en que procede la
pérdida de la patria potestad, toda vez que ésta es ejercida por el adoptante sobre
el adoptado. Al respeto regula que la resolucion en la cual se declare la pérdida o
suspension de la patria potestad del adoptante, obliga al juez a tomar
inmediatamente medidas oportunas para que el menor vuelva al poder de sus
padres o quede bajo tutela de algun pariente habil o del centro asistencial que
corresponda. Regula que la rehabilitacion del adoptante para el ejercicio de la patria
potestad, deja en vigor la adopcion en los términos establecidos en la escritura

respectiva.

El concepto de patria potestad (del latin patrios, a, lo relativo al padre, y
potestad, dominio, autoridad), ha evolucionado a través de los tiempos. En Roma se
origina, y es en el primitivo derecho romano donde alcanza su expresidn mas
significativa como una de las manifestaciones del poder paterno, del poder del padre

de familia, quien podia vender, mutilar, y aun matar al hijo.

Castan citado por Alfonso Brafias escribe “La historia de esa institucion nos
muestra, en efecto un doble proceso muy interesante: de la patria potestad poder
(derecho), a la patria potestad funcion (deber), y de la patria potestad como poder
exclusivo del padre, a la patria potestad como autoridad conjunta del padre y de la

madre”.

He aqui una clara sintesis de la evolucién de la patria potestad “conjunto de
derechos y deberes que al padre y, en su caso, a la madre corresponden en cuanto
a las personas y bienes de sus hijos menores de edad. Esa nocion preliminar de
patria potestad, que refleja la situaciébn actual de Ila institucion, dista
considerablemente del Derecho Romano, de donde procede en espiritu y casi

totalmente en la letra; patria potestad.
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En este ordenamiento, la condicion de padre de familia implica una autentica"
potestad o autoridad, compendio de derechos sin deberes, por estimarse los hijos

propiedad absoluta del padre.

El pater familia de Roma ejercia su poder doméstico no sobre la mujer propia
y los hijos sino sobre las esposas de ellos, los nietos, los adoptados o arrogados y

los esclavos; si bien sus facultades se concretaban mas especialmente en la prole.

Esta soberania doméstica fue reconocida expresamente en las Xll tablas con
caracter absoluto sobre vida y muerte de los hijos y sujetos al pater familias;
aungue para privarles de la vida o la libertad se estima que el jefe de familia debia
convocar al consejo de la misma, integrado por los miembros de la gens,

especialmente los hermanos, que a su vez fuera también padres de familia.

Absoluta en el contenido, la patria potestad lo era también en el tiempo, ya que
duraba mientras el padre viviera, aunque podia salirse de su potestad lo era también
en el tiempo, ya que duraba mientras el padre viviera, aunque podia salirse de su
potestad para entrar en la de otro ciudadano, bien por matrimonio, adopcion o

arrogacion.

Los hijos, aun ganandolos por si mismo, no eran duefios de bienes algunos, ni
podian otorgar testamento mientras tuvieran padres. Toda esa severidad primitiva
fue atenuandose en la evolucién del Derecho Romano con la desaparicion del jus
vital et necis, con la creacién de los peculio, con emancipacién, la manumision y con
otras instituciones liberadoras en mayor o menor grado de los sujetos a la patria

potestad.

Invirtiendo violentamente las ideas algunos autores modernos llegan a la
conclusion, sin duda exagerada, de que la patria potestad no integra sino una serie

de deberes para los padres.
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Asi Rios Sarmientos, citado por Alfonso Brafas, luego de afirmar que la Unica '
patria potestad que ha existido ha sido la romana agrega “Aunque hoy existe una
institucion que conserva aquel nombre y que se refiere relaciones del padre con el
hijo, no es en verdad potestad alguna, sino un conjunto de obligaciones asistidas de

algunos derechos que hacen posible el cumplimiento de aquellas.

En sustancia esto que actualmente llamamos patria potestad es una sumisién
del padre a las necesidades del hijo y de la sociedad”.? Fundada en la naturaleza,
que ha establecido el amor de los padres y el reconocimiento de los hijos que es su

base, recibe su forma del Derecho Civil.

Este ha fijado los limites del poder paterno, le ha sefialado los derechos y le ha
prescrito obligaciones. Es un derecho emanado de la naturaleza y confirmado por la
ley, que da al padre y a la madre, por tiempo limitado y bajo ciertas condiciones, la

vigilancia de las personas, la administracion y goce de los bienes de sus hijos.

En la familia, el padre, como legislador, dicta reglas de conducta; como juez
corrige y castiga con moderacion a los hijos como tutor, cuida de su educacién y

subsistencia y como sefior se sirve de su trabajo y bienes.

Con criterio mas certero, la Iglesia caracteriza a la patria potestad como
autoridad y proteccion confiada por la ley al padre sobre sus hijos legitimos, para su

educacion y utilidad de toda su familia.

La patria potestad es un concepto juridico que remite a la relacién paterno filial
que tiene por nucleo el deber de los padres de criar y educar a sus hijos. La patria
potestad sobre los hijos era en el Derecho Romano, un poder absoluto del padre

creado en beneficio de la familia, no de los hijos.

¥ Ibid, pag 156
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En la actualidad, por el contrario, es un rasgo constitutivo esencial de la patria"

potestad su caracter altruista. La patria potestad se ejercera en beneficio de los =

hijos, de acuerdo con su personalidad.

Corresponde a los padres por igual esta facultad. Dicha facultad la reciben los
padres en el momento de nacer el hijo, si es extramatrimonial cuando el nifo es
reconocido nuestra legislaciéon regula en el Articulo 252 del Cédigo Civil “La patria
potestad se ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre
en el matrimonio y en la unioén de hecho: y por el padre o la madre, en cuyo poder

esté el hijo en cualquier caso.

Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad
solamente que hayan sido declarados en estado de interdiccion El diccionario
juridico Espasa nos define a la patria potestad como: relacién entre padres e hijos,
generadora de reciprocos derechos y deberes, concebidos siempre en funcion del
amparo de los hijos. Lo que concibe a la patria potestad como una funcién en

beneficio de la decencia y ho como un derecho del padre.
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CAPITULO II

2. Parentesco

2.1 Generalidades

Relacidn que media entre personas que tienen un ascendiente comun a todas
ellas: en el parentesco en linea recta, ademas, una o varias descienden de otra,
mientras que en la linea colateral se es pariente sélo por existir una persona que, a

la vez, es ascendiente de todos los unidos por esta clase de parentesco.

Puede ser el parentesco matrimonial y extramatrimonial, segun que la

generacidn de los parientes se haya producido dentro del matrimonio o fuera de él.

La ley obliga a los ascendientes y descendientes y a los conyuges no separados
a suministrarse alimentos entre si, en caso de necesidad. Estos comprenden,
ademas de la alimentacién en si misma, los cuidados mas elementales para la salud

y la formacién del alimentista.

La obligacion de alimentos es reciproca. Esto es, el que los suministra hoy al
pariente necesitado, podra pedirselos manana si éste Ultimo ha mejorado de fortuna
y el primero empeora hasta hallarse en una situacion de necesidad que le lleve a

reclamarlos.

Los hermanos, son de doble vinculo cuando proceden del mismo padre y

madre, y de vinculo sencillo cuando tienen en comdn un solo progenitor y no el otro.

Hasta aqui el parentesco llamado de consanguinidad. Hay otro parentesco de
alcance y efectos mucho mas limitados, el que la gente llama parentesco politico y
los legisladores denominan de afinidad, que une a todos los parientes

consanguineos de una persona con el conyuge de éste (por ejemplo, los cufiados).
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Cuando el cddigo civil habla de hijos, padres o hermanos sin hac

especificacion alguna, se refiere en exclusiva al parentesco por consanguinidad. Los ™

cényuges no son parientes entre si: tan sélo son conyuges.

En la base del parentesco se encuentra el vinculo primario madre-hijo, al que
las distintas culturas han agregado diversas relaciones familiares. A esta unidad
basica se le suman otros parientes en funcidon de la descendencia, que conecta una
generacion con la siguiente de forma sistematica y que determina ciertos derechos y

obligaciones para todas las generaciones.

Los grupos de descendencia se pueden transmitir a través de cualquiera de los
dos sexos (es decir, bilateralmente), o sbélo a través de uno de ellos
(unilateralmente). En los grupos de transmision unilineal, la descendencia se
denomina patrilineal si la conexion es por linea masculina, o matrilineal si es por via

femenina.

Existen otros métodos menos frecuentes de transmisién de la descendencia: el
sistema paralelo, en el que los varones y las hembras transmiten la descendencia
sblo a través de su propio sexo; y el método cognaticio, en el que se tienen en

cuenta los parientes de ambos sexos, sin apenas distincion formal entre ambos.

2.2 Sucesioén y herencia

El estudio del parentesco ha dedicado gran atencidn a los términos lingliisticos
que los pueblos utilizan para clasificar e identificar a los parientes. En cualquier

parte, a éstos se les afilia segin funciones y tratamientos especificos.

La forma de clasificar a los parientes tienen muchas aplicaciones practicas. Las
relaciones familiares y de una sociedad condicionan en gran medida la atribucion de
derechos y su transmision de una generacion a otra. La sucesion en los cargos y en
los titulos, asi como la herencia de las propiedades, van implicitas en el particular
sistema de parentesco.
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La propiedad puede transmitirse a lo largo de varias generaciones de distintas =

formas: del hermano de la madre al hijo de la hermana (en sociedades
matrilineales); del padre a su hermano menor (en algunas sociedades patrilineales);

o del padre a su hijo (en muchas sociedades patrilineales).

Los términos de parentesco también pueden indicar la forma en que las familias
de una determinada sociedad reparten la herencia de bienes y propiedades. El
pueblo iatmul de Nueva Guinea, por ejemplo, asigna cinco términos diferentes para

designar al primero, segundo, tercero, cuarto y quinto hijo de la familia.

En cualquier disputa acerca del patrimonio se espera que los hijos primero y

tercero unan sus fuerzas contra los que ocupan el segundo y el cuarto lugar.

2.3 Teorias acerca del parentesco

La evolucidn del parentesco y su terminologia ha sido objeto de interés para los
antropdlogos desde el siglo XIX, cuando el estadounidense Lewis Henry Morgan
desarrolld su teoria del parentesco. Morgan mantenia que la terminologia del
parentesco utilizada en sociedades menos desarrolladas reflejaba un bajo nivel de
desarrollo cultural, y que la terminologia habitual en las sociedades mas

desarrolladas indicaba un estado avanzado de desarrollo.

Esta teoria fue abandonada cuando se descubrié que los pocos sistemas de
parentesco vigentes existen tanto entre los pueblos menos desarrollados desde el

punto de vista tecnoldgico como en los mas avanzados.

Algunas teorias no evolucionistas consideran los términos para designar a los
parientes como una consecuencia de influencias y modificaciones culturales, como
un medio para comprender ciertos aspectos de la historia de una determinada

sociedad e incluso como un fendmeno linguistico.
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Un enfoque antropolégico muy comin es el funcional que relaciona I§
términos de parentesco y la conducta real. Segun esta teoria, los términos cumplen
la funcion de ser las claves que permiten comprender el tipo de vinculos y los

valores existentes entre gentes de una misma sociedad.

El parentesco entrafia gran importancia en los estudios antropoldgicos ya que
es un fendmeno universal, denota ciertos vinculos humanos fundamentales que
establecen todos los pueblos y refleja la forma en que los pueblos otorgan

significado e importancia a las interacciones entre los individuos.
2.4 Parentesco derivado de la adopcién

El Concepto del parentesco fue ampliandose paralelamente al desarrollo del
derecho. Antiguamente, el nexo sanguineo era determinante: por ejemplo, se
definia el parentesco como la relacién o conexion que hay entre personas unidas por
los vinculos de la sangre sin perjuicio de reconocerse tangencialmente otras clases
del mismo ( el civil y el espiritual). Sanchez Roman da una definicidon mas amplia al
asegurar que el parentesco es la relacién, unidn o conexién que existe entre varias

personas en virtud de la naturaleza, de la ley o de la religion.

Segun Rojina Villegas, “el parentesco implica en realidad un estado juridico
por cuanto que es una situacidon permanente que se establece entre dos o mas
personas por virtud de la consanguinidad, del matrimonio o de la adopcién, para
originar de manera constante un conjunto de consecuencias de derecho”.’ Regula
el cadigo civil que “La ley reconoce el parentesco de consanguinidad dentro del
cuarto grado, el de afinidad dentro del segundo grado, y el civil, que nace de la

adopcién y solo existe entre el adoptante y el adoptado”

2.4.5. Clases de parentesco

? Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derencho civil, pag 130
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De los conceptos expuestos se infieren las distintas clases de parentestp

generalmente emitidas, de las cuales una sola de ellas no tiene mayor relevancia ™~

para el derecho. En el orden resultante de importancia que de los preceptos legales
se advierten en cuanto a esta materia, puede decirse que las distintas clases de

parentesco son:

2.5.1 Parentesco por consanguinidad:

Generalmente definido como el que existe entre personas unidad por los
vinculos de la sangre, o sea entre las personas que descienden una de la otra, o que
sin descender una de otra proceden de una misma raiz o tronco, aclarandose que
“los que descienden uno de otro son los ascendientes y descendientes: los que
descienden de una misma raiz son los hermanos, tios, sobrinos, primos, etcétera.,

los cuales se llaman colaterales.

2.5.2 Parentesco por afinidad:

Consiste en el vinculo que une a un cényuge con el otro y sus respectivos
parientes consanguineos. Del parentesco por afinidad sélo surgen determinantes y
restringidos efectos juridicos, como, por ejemplo, el de constituir impedimento
absoluto para contraer matrimonio, no produce efectos en cuanto a la obligacién

alimenticia, salvo entre los cdnyuges o al orden de sucesion intestada.

2.5.3 Parentesco civil:

Se le denomina también parentesco por adopcion, debido a que nace en
razon de la misma. Tiene necesariamente, los alcances y efectos que cada
legislacion le reconoce. En nuestra legislacion el parentesco que se establece entre
adoptante y adoptado no se extiende a los parientes de uno y otro. Asimismo, el
adoptante no es heredero legal del adoptado, pero éste si es de aquél, y el

adoptado y su familia natural conservan sus derechos de sucesién reciproca.
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2.6 Como se establece el parentesco segin nuestra legislacion

en cuanto a la adopcion.

Se establece el parentesco civil en el momento en que efectivamente se
firma la escritura de adopcidn pues firmada ésta el menor pasa a poder
del adoptante, lo mismo que los bienes si los hubiere, y el testimonio debera ser
presentado al Registro Civil para su inscripcion. Inicialmente la solicitud de
adopcién debe presentarse al juez competente del domicilio del adoptante,
acompafandose la partida de nacimiento del menor y proponiéndose el testimonio
de dos personas honorables para acreditar las buenas costumbres del adoptante y
su posibilidad econdmica y moral para cumplir las obligaciones que la adopcién
impone. Ademas, si el menor tiene bienes, el adoptante debera presentar inventario
notarial de los mismos y constituir garantia suficiente a satisfaccion del juez. En
caso de que el adoptante hubiese sido tutor del menor, deberd presentar los
documentos en que conste que fueron aprobadas sus cuentas y que los bienes

fueron entregados.

Los padres del menor, o la persona que ejerza la tutela, deberan expresar su
consentimiento para la adopcidon. La Procuraduria General de la Nacién examinara
las diligencias y si no opusiere objecién alguna, el juez declarard haber lugar a la
adopcién y mandara que se otorgue la escritura respectiva. En dicha escritura debe
comparecer el adoptante y los padres del menor, o la persona que ejerza la tutela.
Firmada la escritura se envia testimonio de la misma al Registro Civil para su

inscripcion dentro de los quince dias siguientes a la fecha del otorgamiento.
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CAPITULO III

3 Patria potestad ejercida dentro de la adopcion

3.1  Evolucién historica y definicion de la patria potestad:

El concepto de patria potestad (del latin patrios, a, lo relativo al padre, y
potestad, dominio, autoridad), ha evolucionado a través de los tiempos. En Roma se
origina, y es en el primitivo derecho romano donde alcanza su expresién mas
significativa como una de las manifestaciones del poder paterno, del poder del padre

de familia, quien podia vender, mutilar y aun matar al hijo.

Castan citado por Alfonso Brafas escribe “La historia de esa institucion nos
muestra, en efecto un doble proceso muy interesante: de la patria potestad poder
(derecho), a la patria potestad funcion (deber), y de la patria potestad como poder
exclusivo del padre, a la patria potestad como autoridad conjunta del padre y de la

madre”.°

He aqui una clara sintesis de la evolucion de la patria potestad conjunto de
derechos y deberes que al padre y, en su caso, a la madre corresponden en cuanto
a las personas y bienes de sus hijos menores de edad. Esa nocidn preliminar de
patria potestad, que refleja la situacidon actual de la institucion, dista
considerablemente del Derecho Romano, de donde procede en espiritu y casi

totalmente en la letra; patria potestad.

En este ordenamiento, la condicion de padre de familia implicaba una
autentica potestad o autoridad, compendio de derechos sin deberes, por estimarse

los hijos propiedad absoluta del padre.

"Ibid, pag. 2935
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El pater familias de Roma ejercia su poder doméstico no sélo sobre la mujg

propia y los hijos sino sobre las esposas de ellos, los nietos, los adoptados o0 ™~

arrogados y los esclavos; si bien sus facultades se concretaban mas especialmente

en la prole.

Esta soberania doméstica fue reconocida expresamente en las Xl tablas con
caracter absoluto sobre vida y muerte de los hijos y sujetos al pater familias;
aunque para privarles de la vida o la libertad se estima que el jefe de familia debia
convocar al consejo de la misma, integrado por los miembros de la gens,

especialmente los hermanos, que a su vez fuera también padres de familia.

Absoluta en el contenido, la patria potestad lo era también en el tiempo, ya
que duraba mientras el padre viviera, aunque podia salirse de su potestad para

entrar en la de otro ciudadano, bien por matrimonio, adopcién o arrogacion.

Los hijos, aun ganandolos por si mismo, no eran duefios de bienes algunos, ni
podian otorgar testamento mientras tuvieran padres. Toda esa severidad primitiva
fue atenuandose en la evolucidon del Derecho Romano con la desaparicion del jus
vitae et necis, con la creacion de los peculios, con emancipacion, la manumision y
con otras instituciones liberadoras en mayor o menor grado de los sujetos a la patria

potestad.

Invirtiendo violentamente las ideas algunos autores modernos llegan a la
conclusion, sin duda exagerada, de que la patria potestad no integra sino una serie

de deberes para los padres.
Asi Rios Sarmientos, luego de afirmar que la Unica patria potestad que ha

existido ha sido la romana agrega  “Aunque hoy existe una institucién que

conserva aquel nombre y que se refiere relaciones del padre con el hijo, no es en
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verdad potestad alguna, sino un conjunto de obligaciones asistidas de algund '
mll

derechos que hacen posible el cumplimiento de aquellas.

En substancia esto que actualmente llamamos patria potestad es una
sumisiéon del padre a las necesidades del hijo y de la sociedad”. Fundada en la
naturaleza, que ha establecido el amor de los padres y el reconocimiento de los hijos

que es su base, recibe su forma del derecho civil.

Este ha fijado los limites del poder paterno, le ha sefialado los derechos y le
ha prescrito obligaciones. Es un derecho emanado de la naturaleza y confirmado por
la ley, que da al padre y a la madre, por tiempo limitado y bajo ciertas condiciones,

la vigilancia de las personas y la administracion y goce de los bienes de sus hijos.

En la familia, el padre, como legislador, dicta reglas de conducta; como juez
corrige y castiga con moderacion a los hijos como tutor, cuida de su educacién

subsistencia y como sefior se sirve de su trabajo y bienes.

Con criterio mas certero, la Iglesia caracteriza a la patria potestad como
autoridad y proteccion confiada por la ley al padre sobre sus hijos legitimos, para su

educacion y utilidad de toda su familia.

La patria potestad es un concepto juridico que remite a la relacion paterno
filial que tiene por nucleo el deber de los padres de criar y educar a sus hijos. La
patria potestad sobre los hijos era en el Derecho Romano, un poder absoluto del

padre creado en beneficio de la familia, no de los hijos.

En la actualidad, por el contrario, es un rasgo constitutivo esencial de la
patria potestad su caracter altruista. La patria potestad se ejercera en beneficio de

los hijos, de acuerdo con su personalidad.

" Brafias Alfonso Ob. Cit, pag 198
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Corresponde a los padres por igual esta facultad. Dicha facultad la reciben 1qQ$

padres en el momento de nacer el hijo, si es extramatrimonial cuando el nifio es ™~

reconocido nuestra legislacién regula en el Articulo 252 del Codigo Civil “La patria
potestad se ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre
en el matrimonio y en la union de hecho: y por el padre o la madre, en cuyo poder

esté el hijo en cualquier caso.

Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad solamente
que hayan sido declarados en estado de interdiccion El diccionario juridico Espasa
nos define a la patria potestad como: relacidon entre padres e hijos, generadora de
reciprocos derechos y deberes, concebidos siempre en funcion del amparo de los
hijos. Lo que concibe a la patria potestad como una funcién en beneficio de la

decencia y no como un derecho del padre.

Definicién: La patria potestad comprende el derecho de representar legalmente al
menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil, administrar sus bienes y
aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y condicion. El ambito de la patria
potestad manifiesta que los padres deben velar por los hijos, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacién integral, asi como representarlos y administrar sus

bienes.

Asimismo pueden corregir moderadamente a los mismos esto significa que
aunque se les separen suspendan o pierdan las facultades de la patria potestad de
los padres respecto de los hijos, no asi sus deberes. Pudiendo asi mismo recuperarla
por decisidn judicial, en beneficio del hijo, cuando hubiere cesado la causa que la

motivo.

3.2 Caracteres de la patria potestad

» La patria potestad no puede renunciarse, ya que la naturaleza de la
institucién es de interés publico, los derechos y deberes que la integran

estan fuera del comercio.
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Los derechos que confiere a su titular son personalisimos.

excepcionalmente se transmiten en el caso de adopcion.

El cargo es intransmisible por voluntad de los particulares. Solo puede ser
transferida en el caso de la adopcién cuando la apruebe el juez de lo

familiar como medida de proteccion para el adoptado.

La patria potestad es finalmente imprescriptible es decir, los derechos y

derivados de la misma, no se extinguen por el transcurso del tiempo.

Federico Puig Pefia nos dice que “La institucion juridica de la patria potestad

tiene los caracteres o notas singulares siguientes:

Constituye ante todo una obligacion o un deber que no puede ser objeto
de excusa, puesto que esta asignada a los padres, en virtud de los
supremos principios de la moral familiar y la accion social del Estado. Que la

articulan ellos como sujetos a quienes corresponden con exclusividad.

Esta obligacion es de caracter personal, no pudiendo ser realizada a través
de un tercero, solo, la madre puede ejercer, como asociada, determinadas
funciones propias de la patria potestad en el area particular de la familia
esto no obstante, sin embargo, para algunos cometidos del instituto
singularmente en lo referente a la educacidon e instruccion, puede el padre
encomendarle a un tercero valiéndose para ello de auxiliares de
cumplimiento, como por ejemplo, entrega de un hijo a un preceptor o a un
internado o enviarle a un aprendizaje o0 a un maestro que le de ensefianza

de una profesion u oficio.

Finalmente representa una obligacion positiva de trato continuado que

exige y requiere el despliegue eficaz y constante de una conducta de
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cumplimiento suficiente para llenar el cometido propio de la pat ':é':

potestad”.?

Guillermo Borde nos indica, que la patria potestad no es un mero derecho
subjetivo, sino un complejo indisoluble de deberes y derechos. Se legisla teniendo
en mira al hijo y al padre a la familia y a la sociedad. Las nhormas a que ella se

refiere son pues, de orden publico.

3.3 Derechos y obligaciones que se derivan de la patria potestad en cuanto

ala adopcion

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce Unicamente la persona que
lo haya adoptado. El adoptante tiene respecto de la persona y bienes del adoptado,
los mismos derechos y obligaciones que tienen los padres respecto de la persona y
bienes de los hijos. El adoptado tendrd para con la persona del adoptante los

mismos derechos y obligaciones de los hijos con respecto a sus padres.

Al constituirse la adopcion, el adoptante adquiere la patria potestad sobre el
adoptado y éste tiene derecho a usar el apellido de aquél. El adoptante no es
heredero legal del adoptado, pero éste si lo es de aquél. La mayoria de edad del
adoptado no termina la adopcion, pero pone fin a la patria potestad que sobre él
ejerce el adoptante. La rehabilitacion del adoptante para el ejercicio de la patria
potestad, deja en vigor la adopcion en los términos establecidos en la escritura

respectiva.

Teniendo claro que los derechos y obligaciones que nacen tanto para
adoptante como adoptado son los mismos que le asisten a cualquier padre sobre su
hijo y a la inversa del hijo frente al padre anotaremos a continuacién los derechos y
obligaciones resultantes de la patria potestad. En cuanto a los padres, el cddigo civil

dispone:

2 Brafias Alfonso Ob cit, pag 434
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Que estan obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no

matrimonio.

Que, como derecho comprendido en la patria potestad, representan

legalmente al menor o incapacitados en todos los actos de la vida civil.

Que cuando subsista el vinculo matrimonial o la unién de hecho, el padre y

la madre ejerceran conjuntamente la patria potestad.

Cuando los padres fueren menores de edad la patria potestad la ejercera

quien tiene patria potestad del padre menor.

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce Unicamente el adoptante.

Los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos ni contraer
en nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de su ordinaria

administracion.

Que no pueden los padres celebrar contratos de arrendamiento por mas de
tres anos, ni recibir renta anticipada por mas de un afo sin autorizacion

judicial.

Quien ejerza la patria potestad no puede, salvo el caso de sucesion
intestada, adquirir, ni directa ni indirectamente, bienes o derechos del

menor.
Los padres deben entregar a los hijos, cuando éstos lleguen a su mayoria

de edad, los bienes que les pertenezcan y rendir cuentas de su

administracion.
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3.4 Derechos y obligaciones en cuanto a los hijos

Los hijos menores de edad deben vivir con sus padres, no pudiendo, sin permiso
de ellos, dejar la casa paterna o materna o aquella en que sus padres lo hayan
puesto la autoridad doméstica debe ser auxiliada en todos los casos por la
autoridad publica, para hacer volver a los hijos al poder y obediencia de sus

progenitores.

Los hijos mayores de catorce anos tienen capacidad relativa para contratar su
trabajo y percibir la retribucién convenida, con la que ayudaran a sus padres

para su propio sostenimiento.

Aunque los hijos sean mayores de edad vy cualquiera que sea su estado y
condicién, deben honrar y respetar a sus padres y estan obligados a prestarles
asistencia en todas las circunstancias de la vida. Las disposiciones legales
anteriormente relacionadas ponen de manifiesto que el legislador, haciendo eco
de las modernas tendencias en materia de patria potestad, antepone la
seguridad, el bienestar personal y los intereses del hijo a la autoridad de los
padres, quienes, en realidad, quedan en situacién de buenos orientadores y
buenos administradores del futuro y de los bienes de sus hijos. La autoridad
paterna queda tan diluida, que el bienestar de los hijos casi ocupa totalmente su
lugar, hasta donde, por supuesto, las disposiciones de la ley puedan penetrar en
la intimidad de la vida familiar, pues no debe olvidarse que las disposiciones
relativas al derecho familiar cumplen, como no podia ser de otra manera, una
funcion eminentemente supletoria de la correcta conducta de los padres y en su

caso de los hijos.

3.5 Casos de pérdida de la patria potestad.

La autoridad paterna queda tan diluida que el bienestar de los hijos casi

ocupa totalmente su lugar hasta donde, por supuesto, las disposiciones de la ley

puedan penetrar en la intimidad de la vida familiar, pues no debe olvidarse que las
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disposiciones relativas al derecho de familia cumplen, como no podia ser de otk

manera, una funcidn eminentemente supletoria de la correcta conducta de los ™~

padres y en su caso de los hijos.

3.5.1 Separacion de la patria potestad:

Nuestra legislacion denomina separaciéon de la patria potestad, cuando quien
la ejerce disipa los bienes de los hijos, o, por su mala administracion, se disminuye
o deprecian. Esta accién la pueden solicitar los ascendientes del menor, sus
parientes colaterales dentro del cuarto grado de consanguinidad, o por la
Procuraduria General de la Nacion. Los padres estan obligados a prestar garantia de
la conservacion y administracion de los bienes de los hijos al contraer nuevas
nupcias o sean declarados en quiebra. Regula también que cuando se le hiciere una
donacion, o se le dejare una herencia o legado, con expresa condicién de que los

padres no los administren, sera respetada la voluntad del donante o testador.

Cuando los hijos lleguen a la mayoria de edad los padres deben entregarles
los bienes que les pertenezcan y rendir cuentas de su administracion. Puede
considerarse como poco acertada la creaciéon de la figura que el cddigo denomina
separacion de la patria potestad, y en la cual se da tal énfasis a ciertos aspectos de
simple administracién de bienes que llegan a incidir en el ejercicio total de la patria
potestad, olvidando el legislador que una persona puede ser buen padre de familia,
pero mal administrador de bienes por carecer de los conocimientos o de la
competencia necesaria en ese sentido. Era a no dudarlo, mas acertada la solucién

prevista en el cddigo de 1933.

3.5.2 Suspension de la patria potestad:

e Por ausencia de quien la ejerce, declarada judicialmente.
e Por interdiccidn, declarada judicialmente.

e Por ebriedad consuetudinaria
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e Por tener el habito del juego y el uso indebido y constante de drog 5

estupefacientes.

3.5.3 Pérdida de la patria potestad:

Es la medida mas grave contra quien la ejerce y de proyecciones

incalculables en el ambito familiar. Y se da cuando:

e Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza

excesiva en el trato de los hijos o abandono de sus deberes familiares.

e Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles 6rdenes o consejos,

insinuaciones y ejemplos corruptores.

e Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la
persona de alguno de los hijos.

e Por la exposicion o abandono que el padre o la madre hicieren de sus

hijos, para el que los haya expuesto o abandonado.

Por haber sido condenado dos o mas veces por delito del orden comun, si

la pena excediere de tres anos de prision por cada delito.

3.5.4 Patria potestad del adoptante:

Al constituirse la adopcion, el adoptante adquiere la patria potestad sobre el
adoptado y éste tiene derecho a usar el apellido de aquél. También se pierde la

patria potestad cuando el hijo es adoptado por otra persona.

El fin de la patria potestad que se ejerce sobre el hijo adoptado se da también
cuando este cumple la mayoria de edad pero no termina la adopcion. La pérdida o
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suspension de la patria potestad del adoptante, obliga al juez a tom

inmediatamente las providencias oportunas para que el menor vuelva al poder de ™~

sus padres si existieren, o quede bajo la tutela de algun pariente habil o del centro

asistencial que corresponda.

Podran promover la accidon sobre pérdida o suspension de la patria potestad,
los ascendientes del menor, sus parientes colaterales dentro del cuarto grado de
consanguinidad y la Procuraduria General de la Nacién. El progenitor inocente y la

institucidon mencionada seran parte en el juicio en todos los casos.

3.6 Reestablecimiento de la patria potestad.

Tomando en cuenta las circunstancias de cada caso puede el juez, a peticidn
de parte, restablecer al padre o a la madre en el ejercicio de la patria potestad (la
suspension o pérdida de la misma, por lo tanto, no deben entenderse como

definitivas), en los siguientes casos:

e Cuando la causa o causas de la suspension o pérdida hubiesen desaparecido

y no fueren por cualquier delito contra las personas o los bienes de los hijos.

e Cuando en el caso de delito cometido contra el otro conyuge, no haya habido

reincidencia y hubiesen existido circunstancias atenuantes.

e Cuando la rehabilitacion fuere pedida por los hijos mayores de catorce afios o
por su tutor, siempre que la causa de pérdida de la patria potestad no
estuviere comprendida dentro de los casos especificos que determina el
inciso 19. del Articulo 274. del Cddigo Civil.
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En todos los casos debe probarse la buena conducta de quien se inten 'e:
rehabilitar, por lo menos en los tres afios anteriores a la fecha en que se presente la '
solicitud.

Reestablecimiento de la patria potestad en cuanto a la adopcion:

Regula el Cddigo Civil en el Articulo 250 que: la rehabilitacion del adoptante
para el ejercicio de la patria potestad, deja en vigor la adopcion en los términos
establecidos en la escritura respectiva. Debiendo certificar las resoluciones judiciales
para que los registros tanto civil como de la propiedad, en su caso, hagan las

anotaciones respectivas.
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CAPITULO IV

4. La aplicabilidad real de los derechos humanos del menor en el tramite de la

adopcién actual.

Mucho se ha escrito en cuanto a la noble causa de la institucion de la
adopcion, y los conocedores del tema sabemos que es preciso reconocer que su
regulacion actual no ha llegado a satisfacer la funcién social que debe cumplir, por la
existencia de una serie de defectos e insuficiencias normativas. En la legislacién
actual existe una falta absoluta de control de las actuaciones que preceden a la
adopcion, lo que permite en varias ocasiones el trafico ilegal de nifios, dando lugar a
una inadecuada seleccién de los adoptantes, al considerar como primer lugar la
capacidad econdmica por encima del interés superior del nifio, nifia o del
adolescente. Si bien es cierto que la legislacién actual tiene estas deficiencias,
también no menos importante resulta el que tampoco exista una adecuada revision

posterior a la adopcion.

El Estado de Guatemala debe procurar el cumplimiento del mandato
constitucional de velar por la proteccion de la familia declarandose asi de interés
nacional la proteccidon de los nifios, nifias y del adolescente que se encuentren en
situaciones de vulnerabilidad, ya sea por abandono u orfandad también podria
suceder que el padre o la madre bioldgicos se encuentren es estado de extrema
pobreza, todo ello para dar cumplimiento con la Convencion de la Haya relativa a la
Proteccion y a la Cooperacion en materia de Adopcion internacional, asi como con la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Queda claro que actualmente por mas buenos deseos que el Estado
manifieste en cuanto a la no violacion de derechos que como personas tenemos
todos es de suma importancia dar prioridad a aquellos nifios, nifas y adolescentes

que son aun mas vulnerables por su minoria de edad .
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Actualmente los Derechos del Nifio, son vulnerados constantemente debid|

a que no existe una aplicabilidad eficiente, en gran parte por la falta de recursos =

tanto materiales como humanos.

Es por eso, que se requiere que se lleve un historial posterior a la adopcién,
el mismo debe de ser mantenido activo hasta que el menor cumpla la mayoria de

edad, que actualmente es de diez y ocho (18) afos de edad.

4.1 Iniciativa de ley para regular la revision posterior de la adopcién

Actualmente se discute en el Congreso de la Republica una iniciativa de ley
para el proceso de adopciones, la cual considera a groso modo su funcionabilidad y
responsabilidad en dichos procesos, a continuacién planteo la posibilidad de
creacion de una area dentro de la misma Procuraduria General de la Nacidn, la cual
tendria a su cargo la revision posterior a la adopcion, para garantizar el bienestar del

adoptado.

4.2 Creacidn de un equipo de revisiones:

Esta unidad, como parte de la Procuraduria General de la Nacion, seria la
encargada de llevar a cabo las revisiones posteriores a una adopcion tanto a nivel
nacional como internacional, para que se cumpla efectivamente los principios
contenidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en la
Convencidén sobre los derechos del Nifo la cual es ley en Guatemala desde 1990 y
la Convencion de la Haya relativa a la proteccion y a la cooperacion en materia de

adopcion internacional.

4.3 Integracion:

El equipo de revisidn deberia contar con un coordinador que ejercera la
jefatura técnica administrativa, nombrado por el Procurador General de la Nacion,
seleccionado de una terna propuesta por la comisién nacional de la nifiez y
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adolescencia; y un equipo de especialistas profesionales y técnicos en diferent&s

disciplinas con énfasis en ninez y adolescencia.
4.4 Requisitos

Para ser miembro del equipo de revisién:
e Ser guatemalteco de origen
e Ser de reconocida honorabilidad
e Ser profesional universitario colegiado activo
e Hallarse en el goce de sus derechos civiles
e Acreditar experiencia en el tema de niflez y adolescencia, por un tiempo

minimo de 10 afios
4.5 Funciones del equipo de revision:

Esta unidad, tendria como funcidon principal, llevar un historial desde el
momento que la adopcidon se hace efectiva, hasta que el adoptado cumpla

con su mayoria de edad.

Esto con el propdsito de consolidar el derecho de los menores que es
otorgado por el Estado de Guatemala, garantizando la pronta y efectiva
proteccion, y asegurandose de que el menor este en un hogar que le
proporcione sus derechos fundamentales, como son, familia, alimentacion,

educacion y salud, mismos que le ayudaran a obtener un desarrollo integral.

4.6 El seguimiento del bienestar del adoptado

Como se planteo anteriormente el seguimiento se llevara principalmente por
medio de un historial, el cual se mantendra vigente hasta que el adoptado

cumpla su mayoria de edad.
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El seqguimiento debera de considerar por lo menos lo siguiente, en casos de ™~

que el adoptado se encuentre en territorio nacional:

e Mantener contacto con los padres adoptantes vigentes, esto comprende
cualquier medio de comunicacion incluyendo la personal. (Teléfono, E-

Mail, Direccion).

e Visitas periddicas al hogar del adoptado. Las cuales seran realizadas de
forma inesperada, para tener una vision real de la condicion de vida del
mismo. Las que seran reguladas, dependiendo la edad y condicion fisica

y mental en que se encuentre el adoptado.

e Comparecencia, del adoptado cuando asi se considere necesario, a la

unidad fiscalizadora.

Cuando el adoptado se encuentre en territorio extranjero, se debera de llevar como

minimo lo siguiente:

e Mantener comunicacién constante con autoridades centrales o sus
equivalentes en coordinacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores del

pais en donde se encuentre el adoptado.

e Intercambiar informes periddicos de seguimiento para una revision
adecuada del bienestar del adoptado, en el pais receptor, en coordinacion
con el Ministerio de Relaciones Exteriores. Los mismos seran solicitados

con la frecuencia que amerite la condicidn fisica y mental del adoptado.

Periddicamente los profesionales encargados de cada caso, deberan de

realizar un informe personalizado y general de los resultados obtenidos.
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4.7 Evaluacion del seguimiento del bienestar del adoptado.

El personal encargado de leer, analizar y evaluar los informes emitidos por los
profesionales encargados de efectuar las visitas y los encargados en solicitar los
informes a nivel internacional, emitirdan un juicio indicando las acciones a seguir

segun sea el caso.

Es aconsejable que la persona que analice estos informes, no sea la que
realiza las visitas, o en su caso que haya tenido contacto con los padres adoptivos;

esto siguiendo el principio de que no se debe proceder siendo juez y parte.

El profesional encargado de realizar los andlisis, debera de presentar un
informe de forma periddica indicando los indices de crecimiento de cada nivel
encontrado, esto con el fin de ademas de llevar un control estadistico, tener la vision

clara del estado general de todos los casos, para tomar medidas correctivas.

4.8  Acciones posteriores a la evaluacion.

Las acciones a tomar, segun sea el caso, dependeran del juicio emitido por el
profesional encargado de cada caso, las cuales pueden ubicarse desde un nivel bajo

a alto segun la gravedad del mismo.

En caso de que el juicio emitido sea de nivel bajo, lo cual nos indica que

todo marcha bien, Unicamente se continuara con las revisiones periédicas regulares.

Si el juicio emitido es de nivel medio, se tomaran las medidas precautorias
del caso, para evitar que continden las anomalias encontradas, trasladando el caso a
otra entidad dentro de la misma Procuraduria de la Nacién la cual debera encargarse
de darle seguimiento e informar de los avances u otra resolucion que la misma

juzgue.
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En el caso de que el juicio emitido, sea de nivel alto, se tomardn medidas de ™~

forma inmediata, ordenando pasar el caso al Juez competente.
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CONCLUSIONES

1. Debido a que en nuestro tiempo, la adopcién es de tipo filial, instituida
fundamentalmente en beneficio del adoptado, se considera primordial darle

un seguimiento al desarrollo integral del mismo, dentro del hogar asignado.

2. Se establece que realizada la adopcion, el parentesco entre los adoptantes y
del adoptado, pasa a ser de padres e hijos, por lo tanto, es necesario la
implementacion de un seguimiento posterior para garantizar que la misma se

cumpla.

3. Al concretarse la adopcion, el adoptante adquiere la patria potestad sobre el
adoptado, lo que comprende el derecho de representar legalmente al menor
en todos los actos de la vida civil y administrar sus bienes, mientras sea
menor de edad, de ahi la importancia del seguimiento posterior y de verificar
que realmente las intenciones del adoptante sean las de darle al menor, un

hogar y no aprovecharse de él.

4. En la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia y, en los
Principios contenidos en la Convencidon sobre los Derechos del Nifio y la
Convenciodn de la Haya Relativa a la Proteccion y a la Cooperacion en Materia
de Adopcidén Internacional, se establecen los derechos minimos que le asisten
al menor adoptado y que para poder tener la seguridad de que los mismos no

son vulnerados, es necesario darle un seguimiento posterior a la adopcion.
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RECOMENDACIONES

1. Por la importancia de la institucién de adopcidon se retome por parte de los
diputados del Congreso de la Republica de Guatemala el tema de adopciones
y sea aprobada la iniciativa de ley en dicha materia, incluyendo la institucién

aconsejada por la sustentante en este trabajo.
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